Radicado: 11001-03-28-000-2019-00036-00
Demandantes: Fredy Antonio Machado Lépez
Demandado: Fiscalia General de la Nacién

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., dieciocho (18) de diciembre de dos mil diecinueve
(2019)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacién No: 11001-03-28-000-2019-00036-00
Demandante: FREDY ANTONIO MACHADO LOPEZ
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la demanda de nulidad electoral presentada por el
seflor Fredy Antonio Machado Lépez, contra el acto de eleccibn de los
representantes de los servidores ante la Comision de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacién, para el periodo 2019-20211.

1 Folios 1-14 del cuaderno No. 1.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00036-00
Demandantes: Fredy Antonio Machado Lépez
Demandado: Fiscalia General de la Naciéon

. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

1. El 22 de julio de 2019, el ciudadano Fredy Antonio Machado Lépez, en nombre
propio, presentd demanda en ejercicio del medio de control contenido en el
articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, contra el acto de eleccion de los sefiores
José Freddy Restrepo Garcia y Jorge Mario Arias Davila, como representantes
principal y suplente, respectivamente, de los funcionarios ante la Comision de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion para el periodo 2019-2021, y
de los sefiores Hernando Rangel Neira y Sandra Mercedes Paredes Casadiego,
representantes principal y suplente, respectivamente, de los empleados ante la
Comision de la Carrera Especial de la misma entidad y para el referido periodo.

1.2. Pretensiones

2. El actor en ejercicio del referido medio de control solicito lo siguiente:

- Se declare la nulidad de la eleccién de los representantes de los servidores
ante la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion,
para el periodo 2019-2021, que fue declarada el 20 de junio de 2019.

- Se declare la nulidad de la Convocatoria N° 001 de 2019, “por la cual se
convoca a Elecciones de los Representantes de los Servidores ante la Comisién
de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién, Periodo 2019-2021".

1.3. Hechos

3. Baso el accionante su pretensién anulatoria en los siguientes:

4. Indic6 que el Gobierno Nacional a través del Decreto 020 del 9 de enero de
2014, clasifico los empleos de la Fiscalia General de la Nacion y desarrollé el
régimen de carrera especial para la entidad, disponiendo en su Articulo 14 la
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creacion de la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacion, la cual esta conformada por:

- El Fiscal General de la Nacion o su delegado, quien la presidira.

- El Director de Apoyo a la Gestion o su delegado.

- El Subdirector de Talento Humano.

- Dos (2) representantes de los servidores con derechos de carrera, uno por
parte de los funcionarios y otro por parte de los empleados, que seran
elegidos por voto directo de los servidores de la entidad por un periodo de 2
afos.

5. Sefalé que para dar cumplimiento a lo alli dispuesto, la Fiscalia General de la
Nacion expidié la Resolucion No. 0-4090 del 23 de diciembre de 2016, norma que
fija el procedimiento para la eleccion de los representantes de los servidores ante
la Comision de la Carrera Especial de la entidad.

6. Subrayd que el articulo 10 de la resolucién antes sefialada previo:

“ARTICULO DECIMO. RESPONSABILIDADES DE LA SUBDIRECCION DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. La
Subdireccién de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de la Fiscalia
General de las Nacion tendré las siguientes obligaciones:

1. Elaborar el aplicativo para la votacion en donde constara el namero que
identifiqgue al candidato, nombre, apellido, cargo y dependencia en la que labora.

(..)

7. Relatdé que a fin de atender el mandato previsto en el Decreto 020 del 9 de
enero de 2014 y acatando el contenido de la Resolucion No. 0-4090 del 23 de
diciembre de 2016, el 21 de marzo de 2019 la Subdireccion Nacional de Apoyo a
la Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién profirio la
Convocatoria No. 001 de 2019, a efectos de realizar la eleccion de los
“‘Representantes de los Servidores ante la Comision de la Carrera Especial” que en su
articulo 10° prescribi6:

“ARTICULO 10. SISTEMA DE VOTACION. De conformidad con lo sefialado en el
articulo vigésimo tercero de la Resolucion 0-4090 de 2016, la eleccion se realizara a
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través del sistema electrénico de votacién, el cual permite que la totalidad del
proceso se delante de manera virtual.

Paragrafo: En virtud de lo anterior, no se requiere la instalacibn de mesas de
votacion ni la designacion de jurados ni testigos, dado que el proceso electoral sera
totalmente virtual’.

8. Narr6 que llevado a cabo el proceso de inscripcion y admision de los aspirantes
conforme al articulo 6° de la mentada convocatoria, el 14 de mayo de 2019 se
expidio el listado definitivo de las planchas admitidas y no admitidas para el
proceso de seleccidn, el cual respecto de las primeras indicé el numero, los datos
de identificacion de los candidatos y la seccional a la que pertenecen. Sobre el
particular destacdé que los candidatos apoyados por ASONAL JUDICIAL, les
correspondio las planchas numero 1 y 9, a partir de las cuales se realizé la
campafa respectiva.

9 Afirmé que la jornada electoral se programé para llevarse a cabo los dias 5y 6
de junio de 2019. Sin embargo, al momento de acceder al sistema de votacion el
primer dia de votacion, a las 8:00 a.m. la pagina oficial reportd una tarjeta electoral
que no plasmo el orden de las planchas ni tenia el nimero de identificacion de las
mismas, circunstancias que estima llevaron a inducir a error al elector.

10. Relaté que una vez informada la inconsistencia presentada a la Subdireccion
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, hacia el mediodia del 5
de junio del afio en curso se corrigid la falencia, de forma tal que la eleccion
culminé sin ninguna observacion el dia 6 de junio de 2019, produciéndose las
respectivas actas de cierre.

11. Expuso que el 20 de junio de 20192 se declaré la elecciéon de los servidores
ante la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion para el
periodo 2019-2021. El acto de eleccién concluyo lo siguiente:

- Que los sefores José Freddy Restrepo Garcia y Jorge Mario Arias
Davila, de la plancha numero 2, fueron elegidos como representantes
principal y suplente, respectivamente, de los funcionarios ante la
Comisioén de la Carrera Especial (2019-2021) de la Fiscalia General de la
Nacion, al haber obtenido 418 votos.

- Que los sefiores Hernando Rangel Neira y Sandra Mercedes Paredes
Casadiego, de la plancha numero 7, fueron elegidos como representantes
principal y suplente, respectivamente, de los empleados ante la Comisién

2 Ver péaginas 463 a 466 del dvd obrante a folio 160, C.1 del expediente.
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de la Carrera Especial (2019-2021) de la Fiscalia General de la Nacion, al
haber obtenido 759 votos.

1.4. Normas violadas y concepto de violacién

12. Invocoé como normas violadas los articulos 14 y 15 del Decreto 020 de 2014,
10 y 23 de la Resolucion 0-4090 del 23 de diciembre de 2016 expedida por el
Fiscal General de la Nacion y 29 y 40 de la Constitucion Politica.

13. En primer lugar destac6 que el articulo 14 del Decreto N° 020 de 2014, hace
referencia a la integracion de la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacién, incluyendo a los 2 representantes de los servidores con
derecho de carrera, uno por parte de los funcionarios y otro por parte de los
empleados, elegidos por voto directo de los servidores. Seguidamente destacé
que los articulos 16, 17, 18 y 23 de la Resolucion N° 0-4090 del 23 de diciembre
de 2016 del Fiscal General de la Nacion, establecen el marco normativo de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben llevarse a cabo los comicios,
dentro de las cuales se encuentra que las votaciones se realizardn mediante un
mecanismo electrénico, en los dias habiles sefialados por la convocatoria, de 8:00
a.m. a 5:00 pm., garantizando que los candidatos puedan ser identificado con
claridad y en condiciones de igualdad, exigencia que esta contenida en el articulo
23 ibidem.

14. Lo expuesto para destacar, que la anterior garantia se desconocio debido a los
errores que se cometieron en la identificacion de las planchas de los candidatos,
los cuales impidieron identificar a éstos con claridad y en condiciones de igualdad,
circunstancia que se presentd durante las primeras 4 horas de los comicios, de
8:00 am a 12:00 del mediodia del 5 de junio de 2019, debido a que con
posterioridad la falencia se corrigio.

15. Sostuvo que durante dicho lapso las planchas no estaban identificadas con el
namero que se les asign6 al momento de admitirse, ni fueron presentadas
conservando el orden respectivo, lo que indujo en error al elector, pues la votacion
se “tornaba dificil y confusa”.

3 Folio 4, C.1.
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16. Agrego que tal irregularidad también implicé el incumplimiento del articulo 10
de Resolucion No. 0-4090 del 23 de diciembre de 2016, en cuanto establece que
es responsabilidad de la Subdireccion de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, “elaborar el aplicativo para la votacién en donde constara el nimero
que identifique al candidato, nombre, apellido, cargo y dependencia en la que labora”™.

17. De otra parte, luego de afirmar que en los procesos de nulidad electoral
también se revisa la legalidad de los actos preparatorios, en especial cuando
tienen incidencia en la eleccion controvertida, alegé que la Convocatoria N° 001 de
2019, omiti6 tener en cuenta los numerales 5, 7, 8 y 9 del articulo 10° (sic®) de la
Resolucién 0-4090 de 2016, que establecen como obligaciones de la Subdireccion
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones las siguientes:

- Disponer la logistica necesaria para llevar a cabo la votacion de manera
organizada y segura (numeral 5°).

- Realizar la designacion de testigos y jurados electorales (numeral 7°).

- Citar oportunamente a los jurados para indicarles sus funciones vy
responsabilidades en el proceso (numeral 8°).

- Consolidar la informacion en todas las etapas del proceso (numeral 9°).

18. Sefal6 que no se tuvieron en cuenta las anteriores obligaciones, en atencion a
gue dicha convocatoria en el paragrafo del articulo 10 dispuso que como el
sistema de votacion seria electrénico, no se requeria la instalacién de mesas ni la
designacion de jurados ni testigos, transgrediendo consecuentemente los articulos
19, 20, 21, 22 y 23 de la Resolucion N° 0-4090 de 2016, que prevén el
nombramiento y funciones de los jurados y testigos, sin importar cual sea el
sistema de votacion.

19. Afdadié que como no hubo quienes desempefiaran las funciones de los jurados
y testigos (en especial de los primeros), no se conté con la posibilidad oportuna de
advertir y tomar los correctivos respectivos (como solicitar la suspensioén de los
comicios), frente a las irregularidades que se presentaron en el tarjeta de votacion
en cuanto a la debida identificacion de las planchas de los candidatos, lo que se
tradujo en una irregularidad sustancial en el resultado del proceso electoral.

20. En ese orden concluyo lo siguiente:

4 Folio 4, C.1.

5 Aunque el actor invoco el articulo 10° de dicha resolucién, al revisar la misma se tiene que las obligaciones a
que hace referencia estan contenidas en el articulo 9° de la misma.
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“La irregularidad aqui demandada significa que los electores no tuvieron la claridad
respecto de la plancha por la que querian votar, que tampoco conocieron con
anterioridad las reglas de la ubicacién en el tarjeton y que no contaron con la
presencia de los jurados y testigos para garantizar la transparencia y el derecho a la
igualdad de los candidatos”.

(..)

De lo anterior se deduce que el proceso no atendio la reglamentacion, no garantizd
la debida identificacién de los candidatos, no existi6 vigilancia sobre el proceso, no
existi6 garantia de participacion en el proceso de conteo de votos, tampoco se dejé
evidencia alguna de las irregularidades denunciadas, por lo que vicia de nulidad el
acto de eleccion por violacion de su reglamento’.

1.5. Contestacién de la demanda

1.5.1. Intervencién del apoderado de la Fiscalia General de la Nacion

21. En memorial del 25 de septiembre de 2019° el apoderado de la Fiscalia
General de la Nacién se opuso a las pretensiones de la demanda argumentando
que tanto el acto de eleccion como la Convocatoria 001 de 2019 se ajustan al
ordenamiento juridico. Lo anterior por las razones que a continuacion se
sintetizan:

22. Sefal6 que el actor no es claro en exponer como el acto de eleccion
transgrede el articulo 14 del Decreto 020 de 2014.

23. Indic6 que carecen de fundamento las afirmaciones que realiz6 el peticionario
sobre la existencia de errores en el tarjeta de votacion que indujeron en error al
elector o generaron condiciones de desigualdad entre los aspirantes, en especial
durante las primeras cuatro horas, en tanto el mecanismo de votacion electrénica
qgue fue empleado contenia de manera clara y precisa la identificacion de los
candidatos, precisando el titular y el suplente, la fotografia de los mismos, la
seccional donde laboraban, el cargo que desempefaban, el tipo de vinculacion y
Sus propuestas.

24. Agregd que en aras de generar una mayor seguridad y evitar confusiones
entre los candidatos, cada vez que se seleccionaba el servidor de preferencia del

6 Folios 162 y 163 del Cuaderno No. 1.
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elector, se advertia que estaba a punto de votar por cierto candidato, a fin de que
confirmara su voto o regresara a la ventana de aspirantes.

25. Respecto de la no participacion de jurados o testigos electorales, expuso que
la Convocatoria 001 de 2019 fue clara en sefialar que, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 23 de la Resolucion No. 0-4090 de 2016, la eleccion se realizaria
mediante el “sistema electronico de votaciéon de manera virtual”, por lo que no se
requeria la instalacion de mesas de votacion ni la designacion de jurados ni
testigos electorales.

26. A renglén seguido manifestd que “la misma resolucién 0-4090 de 2016 es clara en
sefalar la participacion de jurados y testigos electorales cuando la votacion se realiza en
mesas de votacién (presencial), puesto que es en estos casos cuando los articulos 19 y
21 establecen la obligacién a cargo de la Subdireccién de apoyo a la comision de carrera
especial de la Fiscalia General de la Nacion, de hacer la designacion por cada mesa de
votacion instalada”.

27. Concluyé proponiendo la excepcion de cumplimiento de un deber legal, en
atencion a que la entidad “al expedir los actos demandados, actué con apego del
decreto Ley 020 de 2014, la resolucién 0-4090 de 2016 y la convocatoria 01 de 2019”.

1.5.2 Intervencién de los representantes de los servidores ante la Comision
de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion.

28. Por correo electréonico enviado el 26 de septiembre de 2019, mediante
apoderada, los sefiores José Freddy Restrepo Garcia, Hernando Rangel Neira y
Sandra Mercedes Paredes Casadiego’, se opusieron a las pretensiones de la
demanda argumentando lo siguiente:

29. Desatacaron que solo hasta el 14 de mayo de 2019 se expidio el listado
definitivo de las planchas admitidas y no admitidas y se asigno a las primeras el
namero correspondiente. Puso de presente esta situacion, en aras de resaltar que
con varias semanas de anticipacion, los candidatos realizaron la campafia

7 En el escrito de contestacion que elaboré la abogada Enmi Katherine Castillo Garcia, que tiene fecha del 25
de septiembre de 2019 y que fue recibido en el Consejo de Estado al dia siguiente (fls. 168-172, C.1), no se
relaciona al sefior Jorge Mario Arias Davila, quien confirid el poder correspondiente el 26 de septiembre de
2019 (fls. 175-176).
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correspondiente sin el nimero de las planchas, y por tanto en igualdad de
condiciones se dieron a conocer, de manera tal que solo en la etapa final del
proceso se agrego a cada una de las candidaturas el mencionado guarismo.

30. Expusieron que no es cierto que en el primer dia de la jornada electoral — 5 de
junio de 2019- se haya presentado una irregularidad grave que afectara la jornada
de votacion, por cuanto cada uno de los candidatos era plenamente identificable,
no hubo error en la informacion que figuraba ni se plasmaron datos falsos.
Afirmaron que el incluir el nimero de la plancha solo contribuia a dar més claridad
al momento de la votacion, sin que la ausencia de este requisito durante un breve
lapso de tiempo (4 horas), haya generado confusion en el elector, por la existencia
de los otros datos que permitian su individualizacién.

31. Reprocharon que se cuestionara la legalidad la Convocatoria 001 de 2019, sin
que se hubiere precisado cual es el numeral o articulo de la misma que es
contrario al ordenamiento juridico.

32. También afirmaron que la demanda estima que se desconoci6 el articulo 14
del Decreto N° 020 de 2014, sin que se expusiera frente al mismo el concepto de
violacion.

33. A propésito de los argumentos expuestos sobre la numeracion de las planchas
de aspirantes, sostuvieron que la parte demandante no explicé la forma en que
supuestamente se desequilibré la igualdad de los candidatos, ni como se indujo en
error a los electores para que votaran en uno u otro sentido, o se desconoci6 la
voluntad de éstos, ni tampoco cdmo se transgredio la eficacia y transparencia del
proceso electoral.

34. Subrayaron que el mismo demandante reconoce que la convocatoria
establecié que no se requeria la instalacion de mesas, ni la designacion de jurados
o0 testigos, regla que no fue cuestionada inicialmente y a la que se sometieron los
candidatos, pero que sélo fue puesta en entredicho luego de que los resultados
del proceso electoral no fueron favorables para el peticionario.

35. Consideraron que el actor incurre en contradiccion al sefialar que no hubo
personas que ejercieran las funciones propias de los jurados de votacién, pero a la
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vez indicara que el error en las planchas de los candidatos fue corregido en virtud
de una advertencia que se realizé sobre dicha falencia.

1.6. Audiencia Inicial

36. Se llevo a cabo el 30 de octubre de 20198, en la cual se resolvieron las
excepciones previas formuladas®, se sane6 el proceso, se fij6 el objeto del litigio y
se resolvieron las peticiones de caracter probatorio elevadas?'®.

37. Antes de proceder a la fijacidén de litigio se estimo pertinente precisar que dada
la naturaleza del medio de control ejercido, esto es, el de nulidad electoral, la

8 Folios 198-222, C.2.

9 Se negd la excepcion de ineptitud de la demanda, que fue planteada por la Fiscalia General de la Nacion y
los demandados, quienes en sintesis alegaron que no eran claros los cargos formulados y que no se
precisaron las normas presuntamente infringidas, lo cual fue desvirtuado a partir del andlisis del libelo
introductorio, en el que se desprende con claridad cudl es el concepto de violacion y los preceptos
presuntamente desconocidos, tan es asi, que en las contestacion de la demanda se hizo referencia de fondo a
los argumentos presentados en tal sentido.

10 En este punto se destaca que se resolvid tener como pruebas los documentos y demas medios probatorios
allegados con la demanda y la contestacion dandoles el valor que les asigna la ley. De otro lado, de oficio se
ordend lo siguiente:

- Se remita por parte de la Subdireccion de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de la Fiscalia
General de la Nacion lo siguiente:

A. Copia auténtica de la tarjeta electoral que fue puesta a disposicion de los electores en la jornada electoral
del 5 de junio de 2019, en el lapso de 8 a.m. a 12 m.

B. Protocolo y actas de las pruebas realizadas antes de poner en funcionamiento el sistema electronico de
votacion.

C. Protocolo para cambios 0 mejoras en el sistema electrénico de votacion.

D. Prueba de concurrencia, a fin de establecer los usuarios habilitados para acceder al médulo.

E. Indicar si el sitio web que se dispuso para realizar la eleccion en cuestion, corresponde a un administrador
de contenidos, de ser afirmativo, se solicita (i) el log de auditoria del servidor y (ii) el log de auditoria de la
aplicacién o control de cambios que se realiz6 el 5 de junio de 2019 en la jornada de la mafiana y la tarde y el
cadigo html de las versiones publicadas durante el mismo dia.

F. En caso de no ser un administrador de contenidos, se remita el cédigo html de la version publicada el 5 de
junio de 2019 y la posterior al cambio de la tarjeta electoral.

- Se remita por parte de la Subdireccion Nacional de Apoyo a la Comision de Carrera Especial y la
Subdireccion de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de la Fiscalia General de la Nacién, los
documentos que den cuenta de (i) las peticiones que se elevaron para que se precisara la informacién de las
tarjetas de votacion en la jornada del 5 de junio de 2019, (ii) y los que contienen las justificaciones o el analisis
de viabilidad de los cambios realizados a aquéllas.

- Se remita por la Subdireccion Nacional de Apoyo a la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia General
de la Nacion, en forma auténtica el instructivo de votacién que se socializé con los servidores de la entidad y
que fue reportado (con el Radicado No 20197010004201 de 4 de junio de 2019. (Folio 327 del CD anexo) a
través de la siguiente ruta:
http://web.fiscalia.col/fiscalnet/eleccion-de-los-representantes-de-los-servidoresante-la-comision-de-la-carrera-
especial-de-la-fiscalia-general-de-la-nacion-2019-2021/

- Se remita por parte por la Subdireccion de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de la
Fiscalia General de la Nacion, los documentos que acreditan que en la mencionada jornada electoral, cada
vez que se seleccionaba el servidor de preferencia del elector, se advertia que estaba a punto de votar por
cierto candidato, a fin de que confirmara su voto o regresara a la ventana de aspirantes. Lo anterior conforme
a la declaracion que sobre el particular se realizé en el escrito de contestacion.
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decision final recaeria sobre la validez del acto de eleccion de los representantes
de los servidores ante la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General
de la Nacion para el periodo 2019-2021, sin perjuicio del analisis de las
actuaciones previas y preparatorias'!, como la Convocatoria N° 001 de 2019,
respecto de la cual no puede existir pretension autbnoma de nulidad conforme con
la regla establecida en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 y la jurisprudencia
de la Seccién Quinta en la material?.

38. Hecha la anterior precision y como resultado de identificar las normas
invocadas que guardan relacion estrecha con los motivos de inconformidad
expuestos por la parte actora, asi como los principales argumentos de hecho y
derecho desarrollado por la parte demandada, se concluyé que la fijacidon del litigio
guedaria asi:

“Determinar si el acto de eleccién de los representantes de los servidores ante la
Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, periodo 2019-
2021, incurrié en expedicion irregular y/o en desconocimiento de los articulos 29 y
40 de la Constitucion Politica, 9 (numerales 5, 7 y 8) 10, 19, 20, 21, 22 y 23 de la
Resolucion N° 0-4090 del 23 de diciembre de 2016 del Fiscal General de la Nacion,
por las siguientes circunstancias:

- Porque el dia 5 de junio de 2019, aproximadamente entre las 8:00 a.m. y el medio
dia, la tarjeta de votacion electrénica no (i) indicé el numero de cada una de las
planchas ni (ii) ubicé éstas en el orden establecido en el “istado definitivo de planchas
admitidas y no admitidas” que se expidi6 el 14 de mayo de 2019 al interior del referido
proceso de eleccion.

- Porque en aplicacién del paragrafo del articulo 10° de la Convocatoria N° 001 de
2019, en atencion a que se empled un sistema electrénico de votaciéon, no se
instalaron mesas de votacion ni se designaron jurados y testigos electorales”.

11 Aunque la Secciéon Quinta del Consejo de Estado ha empleado los conceptos de acto preparatorio y de
tramite para referirse a la convocatoria, en criterio de la Magistrada ponente la categoria mas adecuada es la
de acto preparatorio, pues la convocatoria no se limita a impulsar la actuacion administrativa, sino que es
imprescindible y necesaria para adoptar la decisién de fondo que culmine con el hombramiento o eleccion
correspondiente. Sobre el particular ver la aclaracion de voto de los magistrados Alberto Yepes Barreiro y
Rocio Aratjo Ofiate, al auto del 5 mayo de 2016, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, dictado por la Seccion
Quintal del Consejo de Estado dentro del proceso N° 76000-23-33-004-2016-00163-01.

12 Sobre el particular ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 23 de febrero de 2012, M.P.
Alberto Yepes Barreiro, Rad. 70001-23-31-000-2011-01455-01. Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del
5 mayo de 2016, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 76000-23-33-004-2016-00163-01.
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1.7. Alegatos de conclusion

1.7.1. De la parte demandante?3

39. Insisti6 en que el sistema electrénico de votacion presentd anomalias que
incidieron en la legalidad de los actos acusados, para lo cual trajo a colacion la
respuesta que dictdé la Subdirectora Nacional de Apoyo a la Comision de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, a una queja que puso de
presente dificultades en la estabilidad del aplicativo debido a la actualizacion de la
plataforma de internet, y los errores en que se incurrié respecto a las planchas de
candidatos, concretamente, la omisién del nimero de identificacion, lo que a su
juicio afect6 la seguridad del proceso y su transparencia.

40. De otra parte, alegd que la existencia de jurados y testigos electorales prevista
por la Resolucion N° 0-4090 de 2016 no podia ser reemplazada por otro
mecanismo, so pena de desconocer los articulos 19 a 23 de ésta.

1.7.2. De los demandados'* y la Fiscalia General de la Nacion?®®

41. Reiteraron que las situaciones relativas a que durante la jornada electoral del 5
de junio de 2019 entre las 8:00 a.m. y las 12:00 m, los tarjetones de votacién no
contenian el numero de las planchas y que las correspondientes a los funcionarios
no estaban ubicadas en el orden inicialmente establecido, en manera alguna
constituyeron situaciones relevantes que impidieran a los electores optar por los
candidatos de su preferencia, pues los demas datos relativos a éstos, e incluso su
fotografia, permitian de manera diafana su identificacion, e incluso, que con el
propésito de generar mayor seguridad y evitar errores, el sistema le solicitaba a
los usuarios después de seleccionar una de las opciones, que verificaran la
misma.

42. En ese orden, sostuvieron que se dispuso la logistica necesaria para llevar a
cabo la votacion de manera organizada y segura, y que el demandante no acredito
las situaciones antes sefaladas afectaron de manera grave el resultado de

13 Folios 260 a 261, C.2 del expediente.
14 Folios 266 a 269, C.2 del expediente.
15 Folios 262 a 264, C.2 del expediente.
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eleccion, por el contrario, que reconocio en el libelo introductorio que de manera
expedita se adoptaron los correctivos pertinentes para precisar la informacion de
las planchas de candidatos.

43. Por otro lado, indicé la Fiscalia que si bien es cierto los articulos 19, 20 y 21 de
la Resoluciéon N° 0-4090 de 2016 disponen la intervencion de jurados y testigos
electorales, las mismas normas hacen depender la procedencia de los mismos a
la existencia de mesas de votacién, “por lo que dichos articulos deben analizarse
conforme al sistema de votacion que se utilice, esto es, un sistema tradicional conformado
con mesas de votacion, tarjetones impresos y cubiculos para los mismos, 0 un sistema
electrénico que este caso es el sistema ELECTO, en el cual la votacion se realiza a través
de la web y cada uno de los funcionarios acceden desde su computador de trabajo™®.

44. Sobre este punto los demandados sefalaron que “estando legalmente el sistema
habilitado para votar electronicamente no se requiere instalacién de mesas ni designacion
de jurados ni testigos precisamente por la naturaleza de ese tipo de votacion. Si todo es
virtual como la norma superior lo autoriza (la cual no es demandada en esta caso) nada
podrian hacer jurados, testigos y demas para constatar lo que estaba ocurriendo dentro
del sistema electronico™’.

1.8. Concepto del Ministerio Publico'®

45. La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, solicitd que se
declare la nulidad de la eleccion controvertida, por las razones que a continuacion
se sintetizan:

46. Luego de realizar algunas consideraciones sobre las normas que rigen la
eleccion de los empleados y funcionarios de la Comisién de Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion, en especial de la Resolucion N° 0-4090 del 23 de
diciembre de 2016, por la cual se establece el procedimiento correspondiente,
destacO que las partes de la presente actuacion aceptaron que el 5 de junio de
2019, entre las 8:00 a.m. y las 12:00 m, el tarjeton electoral no sefalé el nimero
de planchas de los candidatos, pero que los mismos incluyeron respecto de éstos
los nombres, apellidos, fotos, sede donde laboraban y cargo desempefado, de
manera tal que los electores contaban con la informacién suficiente y pertinente

16 Folio 263, C.2 del expediente.

17 Folios 268 reverso, C.2 del expediente.

18 Folios 248-258, C.2. del expediente.
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para tomar su decision, y que el demandante no acreditdé que la omisién en el
referido guarismo tuviera la fuerza para impedir o afectar el voto, razén por la cual
la mentada omision no tuvo incidencia en el ejercicio del derecho al sufragio o la
igualdad de la contienda electoral.

47. Por las mismas razones estimd que tampoco se advertia vulneracion alguna
por el hecho que las planchas 1 y 2 para la eleccion de los funcionarios de la
Comision de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, se hayan
presentado en el tarjeton en un orden distinto a la referida numeracion, pues
insistié, éste contenia la informacion suficiente para que se ejerciera de manera
libre e informada el derecho al voto.

48. Afirmé que uno de los asuntos que debe resolverse segun lo decidido en la
audiencia inicial, es si el acto acusado incurrido en desconocimiento de las normas
en que debia fundarse o en expedicidon irregular, porque en aplicacion del
paragrafo del articulo 10° de la Convocatoria N° 001 de 2019, no se instalaron
mesas de votacion ni se designaron jurados y testigos electorales, en atencion a
que se empled un sistema electrénico de votacion.

49. Sobre el anterior articulo, que cita al 23 de la Resolucién N° 0-4090 de 2016,
sefialé que no es cierto como lo indica la mentada convocatoria, que este ultimo
permita que el proceso de eleccion se adelante de manera virtual, pues
simplemente afirma que las elecciones se realizaran mediante el mecanismo
electrénico previamente definido.

50. En tal sentido argumenté que una cosa “es el sistema de votacién electronica y
otra muy distinta, es la llamada votacion virtual, en tanto esta Ultima exige unos protocolos
de seguridad que, en el caso de la referencia solo estaban dado para la votacion
electrénica y no para un virtual”.

51. Agreg6 que el mecanismo electrénico, que es el permitido por la Resolucion N°
0-4090 de 2016, implicaba que el voto se ejerciera mediante medios electrénicos,
pero que los votantes debian dirigirse a los puestos de votaciébn, mas no como
ocurrié en el caso de autos, que el ejercicio del sufragio se efectuara de manera
virtual, sin necesidad de hacer presencia en el recinto de votacion.
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52. Sobre el particular hizo referencia a los articulos 19, 20, 21, 22 y 23 de la
resolucidn antes sefialada, subrayando que los mismos establecen que el sufragio
debe llevarse a cabo en las mesas de votacion dispuesta para tal fin, lo que a su
vez justifica la presencia de los jurados y testigos electores, y que se pueda
verificar la identidad de los votantes, visualizar el conteo de votos, consignar los
resultados y suscribir las actas correspondientes.

53. Argumenté que “de estas disposiciones, deduce el Ministerio Publico que se
confundieron los elementos de una votacion electrénica de una virtual, en tanto la primera,
en aplicacion de las normas resefiadas, exigia la presencia del votante y, por ende, la
existencia de mesas y jurados de votacion, para permitir, entre otras cosas, la identidad
del su fragante, a efectos de evitar suplantaciones, la (sic) que no esta claro como (sic) se
garantizé en el caso de la referencia por el uso de un sistema virtual que, se insiste, no
estaba autorizado en el proceso de la referencia”.

54. Anadié que “careceria de légica entender que la votacién podria adelantarse de
manera virtual, pues las normas sobre instalacion de mesas, designacion de jurados y
testigo resultarian inanes. No tendria ninguna razon de ser, que se instalaran mesas de
votacion si cada uno los electores podria emitir su voto de (sic) cualquier dispositivo con
acceso a internet, es decir, podia votar desde su casa, sin la seguridades para el efecto,
en especial, la identidad del su fragante”.

55. En ese orden de ideas concluyo lo siguiente:

“(...) el articulo 23 de la Resolucién 0-4090 de 2016 no dispone que el proceso se
(sic) votacion sea virtual, lo que sefala es que el voto es electrénico. Y si se lee de
manera integral dicho acto, que consagra la instalacibon de mesas, no puede
entenderse que consagre un proceso de votacion virtual, de manera que, sin duda
alguna, la Convocatoria 001 de 2009 desconocio la Resolucién 0-4090 al establecer
un sistema virtual y no presencial para los comicios, situacion que, a juicio del
Ministerio Pablico conduce a la nulidad de las elecciones demandadas.

Es decir, se configuro la causal de nulidad de infraccion de las normas en que debia
fundarse, pues es claro que la convocatoria que culminé con los actos electorales
demandados, debia sujetarse a la Resolucion 0-4090 de 2016 (...) segun la cual
debian disponerse mesas, designarse jurados y testigos para que los electores
emitan su voto mediante un sistema electrénico”.
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[I. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

56. De conformidad con lo establecido en el numeral 14 del articulo 149 de la Ley
1437 de 2011'° y en el articulo 13 del Acuerdo 080 de 2019 proferido por la Sala
Plena del Consejo de Estado, esta Seccion es competente para conocer en dnica
instancia el proceso de la referencia.

2.2. Problemas juridicos

57. A partir de los argumentos planteados por las partes en la demanda, su
contestacion y lo decidido en la audiencia inicial al fijar el litigio, se estima que los
problemas juridicos a resolver en el caso de autos se contraen a:

A) Determinar si el acto de eleccién de los servidores ante la Comision de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, periodo 2019-2021,
incurri6 en desconocimiento de los articulos 29 y 40 de la Constitucién
Politica y 9.7, 9.8, 19, 20, 21, 22 y 23 de la Resolucion N° 0-4090 del 23 de
diciembre de 2016 del Fiscal General de la Nacion que versan sobre los
jurados y testigos electorales, porque en aplicacién del paragrafo del articulo
10° de la Convocatoria N° 001 de 2019, en atencion a que se empled un
sistema electronico de votacion, no se instalaron mesas de votacion ni se
designaron aquéllos.

B) Establecer si el acto acusado incurri6 en expedicion irregular, porque el
dia 5 de junio de 2019, aproximadamente entre las 8:00 a.m. y el medio dia,
la tarjeta de votacion electronica no (i) indicé el nimero de cada una de las
planchas ni (ii) ubicd éstas en el orden establecido en el “listado definitivo de
planchas admitidas y no admitidas” que se expidio el 14 de mayo de 2019 al
interior del referido proceso de eleccion, aunque los articulos 9.5, 10 y 23 de

19 “ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA: El Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de
los siguientes asuntos:

De todos los demas de caracter Contencioso Administrativo para los cuales no exista regla especial de
competencia’.
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la resolucion arriba sefialada, establecen que el sistema de votacion que se
emplee debe permitir una votacion organizada y segura en la que conste el
namero de identificacion del candidato, nombre, apellido, cargo vy
dependencia en la que labora.

58. Para la resolucion de los problemas planteados se realizardn algunas
consideraciones sobre la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General
de la Nacion, érgano respecto del cual tuvo lugar la eleccion cuestionada,
haciendo énfasis en las normas relativas a los representantes de los servidores de
dicha autoridad y por ende en el contenido de los preceptos en que se fundamenta
el concepto de violacion.

2.3. Sobre la Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacién y la eleccidn de los representantes de los servidores

59. El Gobierno Nacional mediante el Decreto Ley N° 020 del 9 de enero de 2014,
expidié el régimen de carrera de la Fiscalia General de la Nacion, del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y del personal de caracter
administrativo del Establecimiento Publico de Educacion Superior Conocimiento e
Innovacion para la Justicia (CIJ), entidades adscritas a la Fiscalia (art. 1).

60. Entre los asuntos objeto de dicha norma se encuentra el desarrollo del sistema
de ingreso a los cargos de carrera de las entidades antes sefialadas a través de
las modalidades de concurso o proceso de seleccién (arts. 12 y siguientes), para
lo cual se indicé que los principales responsables de llevar a cabo éstos son la
Comisiones de la Carrera Especial de cada entidad, cuyas funciones con detalle
estan previstas en el articulo 17%° del Decreto N° 020 de 2014.

20 ARTICULO 17. FUNCIONES DE LAS COMISIONES DE LA CARRERA ESPECIAL. Son funciones de las
Comisiones de la Carrera Especial, las siguientes:

1. Fijar las politicas, estrategias, planes y proyectos para la administracion de la carrera especial.

2. Administrar la carrera especial y velar por el cumplimiento de las normas relacionadas con la misma.

3. Definir los aspectos técnicos y operativos y adoptar los instrumentos para la ejecucion de los procesos de
seleccion o concurso.

4. Adelantar los procesos de seleccion para la provision de empleos de carrera directamente o a través de
contratos interadministrativos, en los términos sefialados en el presente decreto-ley.

5. Definir cual es la modalidad de concurso de méritos de cada una de las convocatorias y cuéles son las
fases eliminatorias y clasificatorias del proceso de seleccién y concurso.

6. Definir el tipo de pruebas a aplicar en los procesos de seleccion, teniendo en cuenta el grupo de empleo
objeto de la convocatoria, la naturaleza de sus funciones, sus responsabilidades y los requisitos exigidos para
su desempefio.

7. Suscribir y modificar las convocatorias para los concursos o procesos de seleccidon en los términos
sefialados en el presente decreto-ley.
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61. En lo que respecta a la Fiscalia General de la Nacion, la comision de carrera
especial estd conformada por (art. 14):

- El Fiscal General de la Nacién o su delegado, quien la presidira.

- El Director de Apoyo a la Gestion o su delegado.

- El Subdirector de Talento Humano.

- Dos (2) representantes de los servidores con derechos de carrera, uno por
parte de los funcionarios y otro por parte de los empleados, que seran
elegidos por voto directo de los servidores de la entidad por un periodo de 2
afos.

62. En cuanto estos ultimos, el paragrafo 1° del articulo 14 ibidem sefala que
“seran elegidos por voto directo de los servidores para un periodo de dos afios, quienes
podran ser reelegidos por una sola vez. Los representantes de los funcionarios y de los
empleados con derechos de carrera tendran un (1) suplente que los remplazara en caso
de ausencia temporal o definitiva” (Destacado fuera de texto).

63. Asimismo, se tiene que segun el articulo 16 del Decreto 020 de 2014, “los
aspirantes a representar a los empleados y funcionarios inscritos en la Comisién de la
Carrera, deberan acreditar las siguientes calidades: 1. No haber sido sancionado
disciplinaria ni fiscalmente durante el afio anterior a la fecha de la inscripcién de la
candidatura. 2. Acreditar derechos de carrera. 3. Acreditar evaluaciéon del desempefio

8. Expedir los actos administrativos que se requieran para la correcta ejecucion de las normas de carrera.

9. Resolver las reclamaciones y los recursos que se presenten en la ejecucion de los procesos de seleccién o
concurso y en la inscripcion en el Registro Publico de Inscripcién de Carrera, los cuales seran sustanciados
por la Subdireccion de Apoyo a la Comisidn de la Carrera Especial de la Fiscalia o la dependencia que cumpla
estas funciones en las entidades adscritas.

10. Suspender preventivamente los procesos de selecciébn o concurso para atender las reclamaciones
presentadas en los procesos de seleccion o concurso.

11. Excluir de la lista de elegibles a los aspirantes cuando se presente cualquiera de las causales sefaladas
en el presente decreto-ley.

12. Declarar desiertos los procesos de seleccibn o concurso cuando se presenten las circunstancias
sefialadas en el presente decreto-ley.

13. Dejar sin efecto, de oficio o a peticion de parte, total o parcialmente los procesos de seleccién cuando se
compruebe la ocurrencia de graves irregularidades en los mismos.

14. Conformar, modificar y adicionar la lista de elegibles para la provision de los empleos de carrera especial.
15. Enviar las listas de elegibles en firme al nominador, para que proceda a efectuar el nombramiento en
periodo de prueba.

16. Ordenar la inscripcién en el Registro Publico de Inscripcion de Carrera Especial.

17. Impartir los lineamientos para la administracion y organizacion del Registro Publico de Inscripcion de
Carrera Especial y ordenar su actualizacion por parte de la Subdireccién de Apoyo a la Comision de la Carrera
Especial de la Fiscalia General de la Nacién o de la dependencia que cumple estas funciones en las
entidades adscritas.

18. Adelantar, de oficio 0 a peticién de parte, investigaciones por posibles irregularidades en los procesos de
seleccion, y adoptar las decisiones correspondientes.

19. Absolver las consultas que se le formulen en materia de Carrera Especial.

20. Adoptar su propio reglamento.

21. Las demas funciones relacionadas con la administracién de la carrera especial.

..y
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sobresaliente en el Ultimo periodo evaluado al momento de la inscripcion”. Empero,
dicha norma en su paragrafo transitorio indicé que “mientras el 50% o mas de sus
servidores adquieren derechos de carrera, sus representantes ante las Comisiones de la
Carrera Especial podran estar vinculados mediante nombramiento provisional”.

64. Por otro lado, resulta relevante indicar que para la eleccion de los
representantes de los servidores, el Subdirector de Apoyo de la Comision de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacién, o quien cumpla estas
funciones en cada una de las entidades adscritas, debe llevar a cabo una
convocatoria con una antelacion no inferior 3 meses al vencimiento del respectivo
periodo, la cual debe contener por lo menos la siguiente informacion (art. 21):

“1. Fecha y objeto de la convocatoria.

2. Funciones de la Comisién de la Carrera Especial.

3. Calidades que deben acreditar los aspirantes a representantes.
4. Dependencia en la cual se deben inscribir los candidatos.

5. Requisitos para la inscripcién y plazos para hacerlo.

6. Plazo para que los electores presenten los nombres de los servidores que
actuaran como testigos del escrutinio.

7. Lugar, dia'y hora en que se abrird y se cerrard la votacion.

8. Lugar, dia y hora en que se efectuara el escrutinio general y la declaracion de
eleccion” (Destacado propio).

65. El paragrafo 1° del articulo 21 del referido decreto precisa que “le correspondera
al representante legal del organismo o entidad definir las condiciones para la
inscripcion y posterior eleccion de los representantes de los servidores ante las
mismas” (Negrilla fuera de texto).

2.3.1. De la Resolucion N° 0-4090 del 23 de diciembre de 2016 del Fiscal
General de la Nacion?t

66. En desarrollo del paragrafo 1° del articulo 21 del Decreto N° 020 de 2014, el
Fiscal General de la Nacién dicté la resolucién antes sefialada, que tiene por

21 Folios 53-66 del cuaderno N° 1.
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objeto “definir las condiciones para la inscripcién y eleccién de los representantes de los
funcionarios y de los empleados ante la Comisién de la Carrera Especial” (art. 1).

67. Dicha resolucién en su articulo 8° establecié que la Subdireccion de Apoyo
de la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion del
nivel central, con el acompafiamiento de las Subdirecciones Seccionales de Apoyo
a la Gestion de la respectiva Direccion Seccional, sera la responsable del correcto
funcionamiento del proceso electoral.

68. A renglon seguido, el articulo 9 ibidem establece como las principales
funciones de la Subdireccién de Apoyo de la Comisién de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion las siguientes:

“1. Realizar las gestiones tendientes a la efectiva divulgacion de la convocatoria.

2. Recibir la documentacién correspondiente a la inscripcion de los candidatos,
separando los empleados y funcionarios, garantizando su custodia y correcto
manejo.

3. Verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades exigidos a los candidatos.

4. Levantar las respectivas actas en donde conste la revisiébn de requisitos y la
identificacion plena de los candidatos que los cumplen y los que no.

5. Disponer la logistica necesaria para llevar a cabo la votacién de manera
organizaday segura.

6. Determinar el niUmero y ubicacién de las mesas de votacion.
7. Realizar la designacion de testigos y jurados electorales.

8. Citar oportunamente a los jurados para indicarles sus funciones vy
responsabilidades en el proceso.

9. Consolidar la informacion en todas las etapas del proceso.
10. Comunicar los resultados del proceso de inscripcion, votacion y eleccion.
11. Recibir las actas de resultado del conteo de cada mesa.

12. Publicar los resultados finales en la jornada electoral en la intranet de la entidad”
(Los numerales destacados corresponden a normas que fueron incluidas en la
fijacion del litigio).

69. Pese a que la Subdireccion de Apoyo de la Comision de la Carrera Especial de
la Fiscalia General de la Nacion es la principal responsable de la mentada
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convocatoria (con el apoyo de las Subdirecciones Seccionales de Apoyo a la
Gestidon de la respectiva Direccion Seccional), el articulo 10 de la Resolucion O-
4090 de 2016, también establece que la Subdireccion de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones de la misma entidad tiene las siguientes
obligaciones:

“1. Elaborar el aplicativo para llevar a cabo la votacion en donde constara el
numero que identifique al candidato, nombre apellido, cargo y dependencia en
la que labora.

2. Designar un analista de sistemas por cada Subdireccién Seccional de Apoyo a la
Gestion y el Nivel Central para apoyar el proceso electoral.

3. Instalar en cada mesa el sistema de votacion y verificar que esté funcionando
correctamente.

4. En caso de fallas en el sistema de votacion, acudir oportunamente a donde
se presenta la irregularidad, para dar solucién al problema. Al finalizar, los
servidores deben verificar el corrector funcionamiento del sistema.

5. Crear un correo electrénico, en donde se recibirdn los votos que se hagan a
través de correo electronico institucional” (Destacado y subrayado fuera de texto).

70. De las funciones enunciadas se destacan las contenidas en los numerales 1y
4, debido a que el actor reprocha que los tarjetones de votacion durante buena
parte de la jornada no incluyeron el nimero de los candidatos, lo que a su juicio
constituyé una falla relevante en el sistema de votacién en desconocimiento del
articulo 10 de la mencionada resolucion.

71. En los articulos siguientes se regulan con detalle las etapas del proceso de
eleccion, a saber, inscripcion, divulgacion de las inscripciones, conformaciéon del
listado definitivo de planchas de candidatos, campafia electoral, votacion,
publicacion de los resultados, declaracion de la eleccion y aceptacion de la misma.

72. En cuanto a la votacion vale la pena subrayar que el articulo 17 establece la
posibilidad de ejercer dicho derecho mediante correo electronico cuando (i) el
servidor haya ingresado a la entidad con menos de un mes de antelacién a la
jornada electoral o (ii) en los eventos definidos por la convocatoria.

73. Especial atencion requieren los articulos 19, 20, 21, 22 y 23 de la Resolucién
N° 0-4090 del 23 de diciembre de 2016, que se ocupan de la designacion de los
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jurados de votacion, las mesas habilitadas para los comicios y el sistema de
votacion, precisando aspectos como:

- Los jurados de votacion seran 2 principales y 2 suplentes por cada de mesa
de votacion (art. 1922).

- Las funciones principales de éstos (art. 20%3).

- La designacion de testigos electorales, uno por cada mesa de votacion (art.
212%).

- La obligacion de la Subdireccion de Apoyo a la Comision de la Carrera
Especial de la Fiscalia General de la Nacién y de la Subdirecciéon Seccional

22 ARTICULO DECIMO NOVENO. DESIGNACION DE JURADOS. La Subdireccion de Apoyo a la Comision
de la Carrera Especial y las Subdirecciones Seccionales de Apoyo a la Gestion en su respectiva jurisdiccion,
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al cierre de las inscripciones. deberan designar dos (2) jurados
principales y dos (2) suplentes por cada mesa de votacion.

PARAGRAFO. Los jurados deberén ser servidores activos y prestar sus servicios en el Nivel Central o en las
Subdirecciones Seccionales de la respectiva jurisdiccion en donde se llevara a cabo la eleccién, no podran ser

candidatos y no podran renunciar a su designacion salvo los casos de fuerza mayor debidamente justificados.

23 ARTICULO VIGESIMO. FUNCIONES PRINCIPALES DE LOS JURADOS.
Los jurados de votacion tendran las siguientes funciones:
1. Recibir y verificar los elementos de cada mesa de votacion.

2. Recibir y verificar que el sistema de votacion se encuentre 6ptimo en su mesa de votacion, con
acompafiamiento de grupo de Técnicos o Ingenieros de la Subdireccién de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones.

3. Instalar mediante acta la mesa de votacion.

4. Vigilar el proceso de votacion.

5. Verificar la identidad de los votantes, y comprobar si el elector es un funcionario o empleado.

6. Visualizar el conteo de los votos arrojado por el sistema y consignar los resultados mediante acta.
7. Suscribir las actas de cierre de la mesa de votacion y el acta de conteo.

8. Entregar al Subdirector de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia o al Subdirector
Seccional de Apoyo a la Gestidon o a quien haga sus veces, las actas, los reportes de los votos y demas
documentacion referente al proceso electoral.

PARAGRAFO. Los jurados encargados de la mesa nimero uno (1) del nivel central o de la mesa designada
por el Subdirector de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial contabilizaran la votacion allegada por
correo electrénico, en los casos que asi corresponda.

24 ARTICULO VIGESIMO PRIMERO. TESTIGOS. La Subdireccion de Apoyo a la Comisién de la Carrera
Especial y las Subdirecciones Seccionales de Apoyo a la Gestién en su respectiva jurisdiccién, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes al cierre de las inscripciones, deberan designar por lo menos un (1) testigo
por cada mesa de votacion, de los testigos que los electores hayan presentado. El conteo sera vigilado por los
testigos.
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de Apoyo a la Gestion de la seccional respectiva, de determinar el nUmero
de mesas de votacion (art. 222°)

- Que las elecciones se realizaran mediante el mecanismo electronico
definido para tal propoésito y los electores puedan sufragar dentro del dia o
de los dias habiles indicados por la convocatoria, entre las 8:00 a.m. y las
5:00 p.m. Ademas, que el mecanismo de votacién electronica debe permitir
identificar con claridad, en condiciones de igualdad, a todos los candidatos
que participen en la eleccion, incluyendo el voto en blanco (art. 23%6).

2.3.2. De la Convocatoria N° 01 del 21 de marzo de 2019?%7

74. Invocando el Decreto 020 de 2014 y la Resolucién N° 0-4090 de 2016, se
convocO a las elecciones para los representantes de los servidores ante la
Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion para el
periodo del 1° de julio de 2019 al 30 de junio de 2021.

75. A través de dicha convocatoria se discriminaron las funciones de la comision
de la carrera especial de la entidad (art. 2); las calidades que deben reunir los
aspirantes (art. 3); se precisé quiénes serian los electores (art. 11); se prescribio
qgue el cronograma se publicard en la intranet (art. 4); se establecieron las
condiciones para la inscripcién (art. 5 a 7), luego de la cual se publicaria el listado
de planchas admitidas y no admitidas (art. 8), para dar inicio a la campafa de los
candidatos (art. 9); se fij6 el sistema de votacion (art. 10), las condiciones de la
jornada electoral (art. 12) y el escrutinio (art. 13); y finalmente, se establecieron las
reglas basicas de la publicacion de resultados (art. 15), la declaracién de la

25 ARTICULO VIGESIMO SEGUNDO. MESAS DE VOTACION. La Subdireccién Apoyo a la Comisién de la
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion y la Subdireccion Seccional de Apoyo a la Gestion de la
seccional respectiva, determinara el nimero de mesas de votaciéon que considere pertinente, con el fin de
garantizar la transparencia y debida cobertura del proceso.

26 ARTICULO VIGESIMO TERCERO. SISTEMA DE VOTACION. Las elecciones se realizaran mediante el
mecanismo electrénico definido para tal propésito, y los electores podran sufragar dentro del dia o de los dias
héabiles indicados por la convocatoria para tal evento, entre las 8:00 A.M y 5:00 P.M.

El mecanismo de votacién electrénica debera permitir identificar con claridad, en condiciones de igualdad, a
todos los candidatos que participen en la eleccion, incluyendo el voto en blanco.

El aplicativo debera permitir el reconocimiento del votante, su registro anénimo del voto, la consolidaciéon de
resultados electorales, y la generacion de informes relacionados con el proceso de votacién La Subdireccion
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en coordinacion con la Subdireccion de Apoyo a la
Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, serd la responsable de disefiar un
sistema de votacion electrénico para el efecto.

27 Folios 67-70 del cuaderno N° 1.
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eleccion (art. 16), la aceptacion de la misma (art. 17) y la forma y lugar de
presentar reclamaciones (art. 18).

76. En cuanto al sistema de votacién, que constituye uno de los aspectos
relevantes, el articulo 10 previo lo siguiente:

“ARTICULO 10. SISTEMA DE VOTACION. De conformidad con lo sefialado en el
articulo vigésimo tercero de la Resolucion 0-4090 de 2016, la eleccion se
realizara a través del sistema electronico de votacion, el cual permite que la
totalidad del proceso se delante de manera virtual.

Paragrafo: En virtud de lo anterior, no se requiere la instalaciéon de mesas de
votaciéon ni la designacién de jurados ni testigos, dado que el proceso
electoral serd totalmente virtual” (Destacado fuera de texto).

77. En consonancia con lo anterior, respecto a la jornada electoral se indicé que
las elecciones se realizarian a través del sistema electrénico de votacion, para lo
cual los electores debian ingresar al aplicativo ubicado en la intranet y “en la url que
se disponga para el efecto desde cualquier dispositivo conectado a internet”
(diligenciando el usuario y contrasefia asignados), el cual estaria habilitado entre
las 8:00 a.m. y las 5 p.m. en las fechas establecidas en el cronograma.

78. Asimismo, respecto a los escrutinios se previo que el conteo de la votacion se
realizaria de manera automatizada por el aplicativo dispuesto en la jornada
electoral, y que los “Subdirectores de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial y de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, suscribirian tanto el acta de inicio
del proceso en el que se muestre que para la apertura del proceso de votacion, el
aplicativo cuenta con cero (0) votos; como el acta de cierre del proceso de eleccion,
donde se deje constancia del total de votos validos, votos nulos, votos obtenidos por cada
una de las planchas, asi como los votos en blanco”.

2.4. Andlisis del caso en concreto

2.4.1. De las presuntas irregularidades en el tarjeton de votaciéon

79. Se estima pertinente iniciar por este motivo de inconformidad, comoquiera que
fue el que con mayor amplitud desarroll6 el demandante, ademas, en atencion a
gue las partes aceptaron que el 5 de junio de 2019 entre las 8:00 a.m. y las 12:00
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m, en el tarjetdbn de votacion, las planchas de candidatos no reflejaron el nimero
de identificacion que les fue asignado el 14 de mayo de 201928, y ademas, que
para el caso especifico de los funcionarios, las planchas no fueron ubicadas tiendo
en cuenta el orden que le correspondia, pero que tales situaciones al ser
advertidas a la Subdireccibn de Tecnologias de Ila Informacién y las
Comunicaciones, fueron corregidas hacia el medio del dia del 5 de junio del afio
en curso, como expresamente lo reconoce el actor en el hecho noveno del libelo
introductorio?®.

80. Por lo tanto, la inconformidad reside en si tales situaciones afectaron o no la
eleccion, toda vez que para el demandante se desconocio la obligacion contenida
en los articulos 9.5, 10 y 23 de la Resolucion N° 0-4090 de 2016, de garantizar un
mecanismo de votacion que permita identificar con claridad y en condiciones de
igualdad a todos los candidatos (art. 23), para lo cual la Subdireccion de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones debe disponer la logistica
necesaria para llevar a cabo la votacién de manera organizada y segura (art. 9.5),
lo que implica precisar “el numero de que identifique al candidato, nombre, apellido,
cargo y dependencia en la que labora” (art. 10).

81. Por su parte, los ciudadanos elegidos y la Fiscalia General de la Nacién
estiman que las mentadas situaciones en nada afectaron el adecuado desarrollo
de la jornada electoral ni sus resultados, pues sélo se presentaron por un lapso de
4 horas, en tanto cuando fueron advertidas se tomaron los correctivos pertinentes,
pero aun mas importante, el tarjetén de votacidén contenia la informacién necesaria
para que los electores de manera libre y segura ejercieran el sufragio.

82. Al revisar los documentos aportados por el demandante® y por la Fiscalia
General de la Nacién®, en los que puede visualizarse la forma en que fue
presentado a los electores las planchas de los candidatos sin el nUmero de éstas,
se evidencia que respecto de los aspirantes se indicaron sus nombres y apellidos,
si se postularon como principal o suplente para las correspondientes dignidades,
el cargo que desempefian en la entidad, la sede en la que laboran, si su

28 A través del “listado definitivo de planchas admitidas y no admitidas”, visible a folios 71 a 75 del cuaderno
N° 1 de expediente.

29 Folio 4 del cuaderno N° 1 del expediente.

30 Folio 81, C.1.

31 La Fiscalia para ilustrar como se presenté la tarjeta electoral al momento de la eleccion, dio cuenta de una
“simulacion funcional en el ambiente de desarrollo con las versiones de cédigo fuente implementadas durante
esta jornada electoral” (fl. 241, C.1), la cual se encuentra el cd visible a folio 244, C.2, en el archivo titulado
“simulacionFuncional”.
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vinculacion es en propiedad o en provisionalidad, la foto y la posibilidad de
descargar sus propuestas de campafia.

83. En criterio de la Sala, pese a que durante el lapso de 4 horas
aproximadamente, en el tarjetén de votacion las planchas no contenian el nimero
respectivo o algunas de ellas no fueron ubicadas en consonancia con el mismo3?,
salta a la vista que los electores contaron con informacion suficiente de los
candidatos al momento de ejercer su derecho al voto, la cual les permitia
identificar las distintas alternativas y seleccionar la de su predileccion.

84. También se evidencia que en el sistema de votacion empleado por la Fiscalia
General de la Nacion, a fin de evitar que se incurriera en errores al ejercer el
sufragio, se implementé una funcionalidad consistente en que “cuando el servidor
seleccione el candidato de su interés, antes de confirmar el voto, se hace necesario que
emerja un aviso o cartel, donde se indique la propuesta de ese candidato y posterior a su
lectura el servidor confirme su voto o regrese al tarjeton principal”33.

85. Lo anterior quiere decir, que se tomaron las medidas pertinentes para
garantizar la plena identificacion de los candidatos conforme lo prevé el articulo 23
de la Resolucion N° 0-4090 de 2016, y por consiguiente, que la Subdirecciéon de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones cumplié las obligaciones que
sobre el particular le atafien (como las previstas en los articulos 9.5 y 10 de la
referida resolucion), contrario a lo indicado por el actor.

86. Es mas, como acertadamente lo destacé el Ministerio Publico en su concepto,
debe partirse del hecho que el ejercicio al voto constituye una actividad que se
ejecuta de manera razonada, no mecanica, que esta precedida del conocimiento
de los candidatos y sus propuestas, razén por la cual la informacién suministrada
en el tarjetdn electoral le permitia al votante identificar la opcién de su preferencia,
aun cuando no se indicara el numero de la plancha o éstas estuvieran en un orden
gue no corresponde al guarismo asignado, sobre todo cuando en el caso de autos

32 particularmente se evidencia que la plancha nimero 1, conformada por los sefiores Nairo Martinez Madera
y Alvaro Eduardo Lépez Chéavez, fue ubicada en el tarjeton en el segundo lugar de izquierda a derecha, y que
la plancha namero 2, compuesta por los sefiores Jose Freddy Restrepo Garcia y Jorge Mario Arias Davila, fue
ubicada en el primer lugar (Ver folios 71 reverso y 81 del cuaderno N° 1 del expediente). Se destaca esta
circunstancia, porque es a partir de la misma que se plantea la existencia de una expedicion irregular.

33 Segln oficio No. STIC-30200-20187010003541 del 27 de diciembre de 2018 del Subdirector Nacional de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (E), dirigido a la Subdireccién de Apoyo a la Comision de
la Carrera Especial, contenido el archivo titulado “20181200009141”, que puede consultarse en el el cd visible
a folio 244, C.2. Asimismo, en el mismo cd sobre el mentado mecanismo de control, puede consultarse el
archivo “historico_versiones_votacionController_js”.
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para la eleccion de los funcionarios solo existian 4 planchas y 9 para los
empleados®*, esto es, que no se estaba ante una cantidad considerable de
candidatos como para sostener que el numero constituia un aspecto determinante
sin el cual no era posible ejercer de manera libre e informada el derecho al voto.

87. En ese orden de ideas, no se advierte que las situaciones a que hizo alusion el
demandante constituyan una irregularidad de tal entidad como para predicar que
se indujo en error al electorado, que la informacion fue presentada de manera
imprecisa, y muchos menos, que debido a la forma en que fueron presentadas las
planchas se alter6 el resultado de eleccion. Dicho de otro modo, no se encuentra
probado el vicio de expedicion irregular alegado.

2.4.2. De lainexistencia de jurados y testigos en el proceso electoral

88. En sintesis, el actor reprocha que con fundamento en el paragrafo del articulo
10 de la Convocatoria 001 de 2019, se haya prescindido de los jurados de
votacion y de los testigos electorales, a pesar que la participacion de los mismos
esta prevista en una norma superior, la Resolucién N° 0-4090 de 2016. Por otro
lado, los demandados y la Fiscalia General de la Nacién alegan que la
participacion de jurados y testigos electorales no es necesaria como lo indico el
articulo antes sefialado, en la medida que como el sistema de votacién
implementado fue electronico, no eran necesarias las mesas de votacion, que
constituyen el presupuesto establecido en la metada resolucion, para predicar la
intervencién de los mencionados sujetos.

89. Sobre la controversia existente, el Ministerio Publico al emitir su concepto
arguyo que la Fiscalia General de la Nacion en la Convocatoria 001 de 2019,
asimilo errbneamente los conceptos votacion virtual y votacién electrénica, aunque
son distintos y sélo el primero de ellos es el permitido por la Resolucion N° 0-4090
de 2016. A partir de ello, argument6 que la votacion electrénica a luz de la anterior
norma es presencial y por ende que no podia prescindirse de la participacion de
los jurados y testigos de votacion.

90. Antes de resolver el fondo de la controversia planteada en torno a los jurados y
testigos electorales, resulta necesario destacar que durante la audiencia inicial el
Ministerio Publico propuso como un asunto a resolver, si la existencia del voto

34 Segun el listado definitivo de planchas admitidas y no admitidas del 14 de mayo de 2019 (fls. 71-76, C.1)
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electronico implica un sistema de votacion virtual o presencial, empero, tal solicitud
no fue aceptada, toda vez que luego de revisar con detenimiento la demanda, lo
expuesto por la Procuraduria no fue planteado como un motivo de inconformidad,
por ende, no fue dado a conocer en la oportunidad pertinente a la parte
demandada, razén por la cual no resultaba procedente introducir su anéalisis®.

91. En consonancia con lo anterior, en la fijacion del litigio no se incluyé el asunto
propuesto por el Ministerio Publico, decision contra la que no se interpusieron
recursos, razéon por la cual no hay lugar a pronunciarse en la sentencia sobre la
presunta confusién en que incurrié la Fiscalia General de la Nacién en la
Convocatoria N° 01 de 20193, entre sistema de votacién electrénico y virtual, so
pena de desconocer lo resuelto en la audiencia inicial, y por ende, adicionar
asuntos de hecho y derecho distintos a los que fueron delimitados y con
fundamento en los cuales las partes e intervinientes ejercieron el derecho de
contradiccion.

92. Ahora bien, lo expuesto no significa que los argumentos desarrollados por el
Ministerio Publico no se tengan en cuenta, sino que los mismos deben ser
analizados en el marco de las circunstancias a las que se hizo alusion en la
fijacion del litigio.

93. Hecha la anterior precision y como el aspecto central de la discusion gira en
torno al articulo 10° de la Convocatoria N° 001 de 2019, en cuanto prescindio de
los jurados y testigos electorales, a continuacion se transcribira con el propésito de
identificar sus principales caracteristicas:

“ARTICULO 10. SISTEMA DE VOTACION. De conformidad con lo sefialado en el
articulo vigésimo tercero de la Resolucién 0-4090 de 2016, la eleccion se realizara a
través del sistema electronico de votacion, el cual permite que la totalidad del
proceso se delante de manera virtual.

Paragrafo: En virtud de lo anterior, no se requiere la instalacion de mesas de
votacion ni la designacion de jurados ni testigos, dado que el proceso electoral sera
totalmente virtual”.

35 Ver folios 215-216, C.2. que corresponde a parte del acta de la audiencia inicial, y los minutos 1:30:29 a

1:49:45 del cd visible a folio 198, C.2, que contienen la reproduccion en audio y video de lo ocurrido en

aquélla.

36 Especialmente en el inciso primero de su articulo 10°.
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94. A través de esta disposicion, en primer lugar se determind que la eleccion de
los representantes de los servidores en la Comision de la Carrera Especial de la
Fiscalia General de la Nacion se efectuaria a través de un sistema electronico de
votacion, el cual permitiria que todo el proceso se realizara de manera virtual.

95. Quiere decir lo anterior, que la Fiscalia General de la Nacion opté por un
proceso de votacion electrénico virtual®’, en el que el electorado no debia acudir a
un puesto fisico de votacion, para lo cual en el articulo 12 de la referida
convocatoria se indicé que “los electores deberan ingresar al aplicativo en la intranet y
en la url que se disponga para el efecto desde cualquier dispositivo conectado a internet
(computador, Tablet, Smartphone, etc.) con el usuario de red asignado en la Entidad y la
contrasefia correspondiente”,

96. En consonancia con lo expuesto, el paragrafo del articulo 10 en comento
determind que como la votacidén no se realizaria de manera presencial sino virtual,
no se requeria la instalacion de mesas de votacion ni la designacion de jurados
ni testigos.

37 En materia de voto electronico vale la pena destacar que existen varias modalidades, asociadas a las
ayudas tecnoldgicas que se implemente, que puede permitir que el sufragio se efectie de manera presencial
o virtual. En tal sentido pueden apreciarse las siguientes modalidades de voto electrénico, descritas en el
ambito doctrinal por el Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral:

“Los tipos de voto electrénico

Desde el punto de vista técnico, la mayoria de los sistemas de voto electronico se encuentran dentro de
alguno de los siguientes cuatro tipos.

* Registro Electrénico Directo (RED). Las RED pueden implementarse con o sin un comprobante impreso
verificado por el votante (VVPAT, por sus siglas en inglés). Este Ultimo tiene el propdsito de arrojar una prueba
fisica de los votos emitidos.

+ Reconocimiento Optico de Marcas (OMR, por sus siglas en inglés), que funcionan a partir de lectores
oOpticos que reconocen la opcidon marcada por el votante en una papeleta especial. Los sistemas OMR pueden
funcionar ya sea mediante un conteo centralizado (de forma que las papeletas pasan por un

lector 6ptico en centros especiales de escrutinio) o mediante sistemas de votacion y conteo de lector optico
(PCOS, por sus siglas en inglés), en los que los votos son registrados por el lector dptico y contabilizados en
las mesas directamente, en el momento en que el elector introduce la papeleta en la méaquina de votacion.

* Impresoras de papeletas electrénicas (EBP, por sus siglas en inglés). Estas maquinas similares a las RED
producen un papel para ser leido por la maquina o un comprobante electrénico que contiene la opcion
escogida por el elector. Este comprobante se introduce en otro lector dptico de papeletas, el cual hace el
conteo de forma automatica.

+ Sistemas de votacién en linea. Los votos son transmitidos por internet a un servidor central para su conteo.
Pueden ser emitidos ya sea desde computadoras publicas, desde kioscos ubicados en las mesas de votacion,
0 bien -y esto es lo mas comun— desde cualquiera computadora con conexién a internet accesible para los
votantes”. (Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral. Una introduccién al Voto
Electronico: Consideraciones esenciales. Edit. IDEA Internacional. 2012. Estocolmo, Suecia. ISBN: 978-91-
86565-71-8. Disponible en: https://www.idea.int/sites/default/files/publications/una-introduccion-al-voto-

electronico.pdf)
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97. Finalmente, se destaca que el fundamento normativo del articulo 10° de la
convocatoria, segun lo indico el mismo, es el articulo 23 la Resolucion 0-4090 de
2016 que reza:

“ARTICULO VIGESIMO TERCERO. SISTEMA DE VOTACION. Las elecciones se
realizaran mediante el mecanismo electrénico definido para tal proposito, y los
electores podran sufragar dentro del dia o de los dias habiles indicados por la
convocatoria para tal evento, entre las 8:00 A .My 5:00 P.M.

El mecanismo de votacion electronica deberd permitir identificar con claridad, en
condiciones de igualdad, a todos los candidatos que participen en la eleccién,
incluyendo el voto en blanco.

El aplicativo debera permitir el reconocimiento del votante, su registro anénimo del
voto, la consolidacion de resultados electorales, y la generacién de informes
relacionados con el proceso de votacion.

La Subdireccion de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en
coordinacion con la Subdireccién de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial de
la Fiscalia General de la Nacion, sera la responsable de disefiar un sistema de
votacion electrénico para el efecto”.

98. Notese que la anterior norma consagra la posibilidad de emplear un sistema
electrénico de votacion, sin que haya definido los pormenores del mismo, pues
simplemente indic6 que ‘“las elecciones se realizardn mediante el mecanismo
electrénico definido para tal propésito”. Empero, si preciso (i) el horario en que el
sistema debia permitir el sufragio, (i) que debia garantizar la identidad de los
candidatos y de la opcion de voto en blanco, (iv) el reconocimiento del votante, (V)
su registro anénimo del voto y (vi) la generacion de informes relacionados con el
proceso de votacion.

99. De todos los aspectos antes destacados, relacionados con el articulo 10 de la
Convocatoria N° 01 de 2019, el actor unicamente controvirtio la determinacion de
excluir los jurados y testigos de votacion, pues a su juicio los mismos de
conformidad con las normas superiores debian intervenir en la jornada electoral.

100. Se subraya lo anterior, en aras de reiterar que los demas asuntos
relacionados con el mentado articulo, verbigracia que no era necesario ejercer el
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derecho al voto de manera presencial, no fueron objeto de reproche por el
demandante.

101. En ese orden de ideas, la discusion gira en torno a establecer si la
determinacion de prescindir de testigos y jurados de votacién contenida en el
articulo 10° de la Convocatoria N° 01° de 2009, es contraria a las normas
superiores en que debia fundarse, concretamente, a los articulos de la Resolucién
0-4090 de 2016 que versan sobre los testigos y jurados en el mentado proceso
electoral, y por supuesto, si dicha decisiéon da lugar a anular la eleccién
controvertida.

102. Para tal efecto y como se ilustré en el acapite 2.3 de esta providencia a
propdsito de las normas que rigen la decision cuestionada, en especial el Decreto
Ley 020 de 2014 y la Resolucion 0-4090 de 2016, se observa que la participacion
de los jurados y testigos constituye uno de los aspectos centrales del proceso de
eleccion de los servidores ante la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacion, al punto que se regula con detalle los parametros para
definir cuantos deben participar, qué tareas estan llamados a desarrollar y cuando
deben intervenir.

103. Sobre el particular en primer lugar se recuerda, que el articulo 21 del Decreto
Ley 020 de 2014, al establecer los aspectos minimos que debe contener la
convocatoria para la eleccion de los referidos servidores, en su numeral 6
prescribe el “plazo para que los electores presenten los nombres de los servidores que
actuaran como testigos del escrutinio”. Quiere decir esto, que la norma superior
dentro de los aspectos que obligatoriamente deben considerarse frente a la
mentada convocatoria, dejé a salvo la posibilidad que los electores presenten
testigos, que en garantia de sus intereses y desde luego de la transparencia,
objetividad y publicidad del proceso electoral, estaran al tanto de las decisiones
adoptadas, lo que de suyo significa que puedan formular reclamaciones.

104. En desarrollo del numeral 6° del articulo 21 del Decreto 020 de 2014, la
Resolucion 0-4090 de 2016, que constituye el principal sustento normativo
invocado por la parte demandante, en el articulo 21 establece que “la Subdireccion
de Apoyo a la Comisién de la Carrera Especial y las Subdirecciones Seccionales de
Apoyo a la Gestién en su respectiva jurisdiccién, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes al cierre de las inscripciones, deberan designar por lo menos un (1) testigo por
cada mesa de votacion, de los testigos que los electores hayan presentado. El conteo
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serd vigilado por los testigos”, lo cual estdn en consonancia con el articulo 28 del
mismo cuerpo normativo, que prescribe que “durante el conteo, los candidatos, los
testigos o los electores podran presentar reclamaciones por escrito o de manera verbal”
(negrilla fuera de texto).

105. Se subraya que los testigos electorales “son determinantes para la democracia,
en tanto que se dirigen a garantizar la transparencia y objetividad en el desarrollo de la
contienda electoral y, al mismo tiempo, materializan el derecho politico de todo ciudadano
a participar en el control del poder politico (articulo 40 de la Constitucion)®®”, razon por la
cual con especial atencién deben observarse las disposiciones que regulan las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tales sujetos del proceso electoral
participan.

106. Ahora bien, la justificacion que esgrime la Fiscalia consiste en que como el
sistema de votacion no es presencial, es inane la intervencién de testigos
electorales, con lo cual a su vez sostiene, que la participacion de éstos solo tiene
sentido cuando el sistema de votacion es presencial.

107. A juicio de la Sala la tesis de la Fiscalia no es de recibo, en la medida que la
intervencion de los testigos no esta justificada en si la votacion es o no presencial,
sino en el derecho que tiene electorado de presentar a determinadas personas
para que de forma especial velen por el respeto de las reglas de la contienda
electoral durante la votacién y los escrutinios, y por ende, adelanten las gestiones
pertinentes para que no se tergiverse la voluntad popular, como presentar
reclamaciones a fin de que oportunamente se adopten los correctivos a que haya
lugar.

108. Por supuesto, si el sistema de votacién que se implementa no requiere de
mesas de votacion, es logico que no haya lugar a efectuar una labor de
supervision por parte de los testigos en éstas, pero tal hecho no significa que
dicha tarea no pueda desarrollarse respecto de los mecanismos tecnoldgicos que
se empleen para materializar el voto y efectuar los escrutinios, los cuales no
pueden quedar exentos del control ciudadano a través de las personas que se
dispongan para tal efecto, cuya intervencion inclusive, con mayor razon debe ser
garantizada, en la medida que prima facie se requerira de un conocimiento
minimo de los medios tecnoldgicos empleados, a efectos de establecer con mayor

38 Consejo De Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de diciembre de 2001, M.P. Dario Quifiones Pinilla,
Rad. 05059-00-00-000-2000-1346-01(2765).
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acierto si se estan atendiendo la reglas establecidas y respetando la voluntad del
elector.

109. En suma, que el sistema de votacion en virtud de los mecanismos
tecnoldgicos de informacion prescinda de mesas de votacion, no es incompatible
con la participacion de los testigos electorales, simplemente significa que la
intervencién de éstos debe adaptarse a las condiciones particulares de la jornada
electoral, lo que eventualmente significara que tengan un conocimiento
especializado que les permita advertir la existencia de fallas en el sistema
electronico que se emplee, pero de ningin modo excluir su intervencion, como se
hizo en esta oportunidad a partir del articulo 10° de la Convocatoria 01 de 2019,
aunqgue las normas superiores, el Decreto 020 de 2014 y la Resolucién N° 0-4090
de 2016, establecieron como uno de los aspectos minimos que se debe
garantizar en el proceso de eleccién de los representantes ante la Comision
Especial de Carrera de la Fiscalia General de la Nacion, es que el electorado
tenga la posibilidad de presentar testigos, materializando de esta manera el
derecho de todo ciudadano a participar en el control del poder politico, consagrado
en el articulo 40 Superior, y por ende, a velar por la transparencia, objetividad y
publicidad de la contienda electoral.

110. A manera de ejemplo, resulta ilustrativo el articulo 45 de la Ley 1475 de 2011,
que a propoésito del derecho que tienen los partidos, movimientos y grupos
significativos de ciudadanos y las organizaciones de observacion electoral
reconocidas por el CNE, de ejercer vigilancia de los tramites de votacion y
escrutinios, establecié la posibilidad de contar con auditores de sistemas
“cuando se trate de procesos alos que se han incorporado recursos tecnolégicos”.

111.Sin duda alguna con esta alternativa se pretende garantizar a través de la
intervencion de testigos técnicos, que el control ciudadano responda de manera
eficiente y eficaz a las transformaciones de la era digital, que obligan a replantarse
los parametros tradicionales para verificar el debido ejercicio del derecho al voto,
lo que de suyo trae como consecuencia adaptar las herramientas de control y que
las personas que la ciudadania designa para tal efecto estén en la capacidad de
comprender como funcionan las ayudas tecnolégicas implementadas.

112. Sobre el particular también puede apreciarse la Resolucion 1707 del 8 de
mayo de 2019 del CNE, que precisamente a propésito de la intervencion de los
auditores de sistema en el marco de la Ley 1475 de 2011, ademas de confirmar el
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derecho que tienen las referidas agrupaciones politicas y organizaciones de
observacion electoral de acreditar auditores de sistemas, en su articulo 11°
preciso las facultades que tienen éstos, las cuales se traen a colacion a efectos de
ilustrar que la existencia de sistemas electorales que incorporen recursos
tecnologicos, en manera alguna es ajena a la garantia de permitir a través de
testigos técnicos, el control ciudadano del proceso electoral, que por el contrario,
esta llamado a fortalecer y especializarse. Sobre el punto dice la disposicion antes
sefalada:

“ARTICULO DECIMO PRIMERO. — FACULTADES. Los auditores de Sistemas
acreditados podran inspeccionar y presenciar los diferentes procesos de
sistematizacion de datos que utilice la Registraduria Nacional del Estado Civil para
el cumplimiento de sus fines y que guarden estrecha relacién con los resultados
electorales. Esta facultad abarca también cada etapa de los escrutinios,
siempre y cuando dicha actividad se esté desarrollando con recursos
informaticos, para lo cual tendran los siguientes derechos y garantias especiales:

- Conocer el proceso de captura de datos, la contabilizacién y el manejo de la
informacién relacionada con los resultados de las votaciones de los procesos
electorales.

- Observar el proceso de captura del resultado de la votacion de cada una de las
mesas de votacion.

- Observar el procesamiento y consolidacion de los resultados consignados en las
Actas de Jurados de Votacion.

- Actuar como testigos electorales técnicos en los términos establecidos en los
articulos 121 y 122 del Decreto 2241 de 1986- Cddigo Electoral.

- Participar en el registro y verificacion de la informacion técnica del codigo fuente y
ejecutables del software de pre-conteo, escrutinio, digitalizacién, consolidacion y
divulgacion, que para tal efecto realice la Registraduria Nacional del Estado Civil
con la Procuraduria General de la Nacion.

- Solicitar la entrega del Log de auditoria que genere el software de escrutinio.

- Asistir a los simulacros que programe la Registraduria Nacional del Estado Civil,
formular recomendaciones, solicitar pruebas que considere necesarias para el
ejercicio de sus funciones.

Para el ejercicio de esta facultad, los Auditores de Sistemas tendran en cuenta los
instructivos elaborados por la Gerencia de Informética de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, los cuales haran parte integral del presente acto administrativo, asi
como las normas legales y reglamentarias sobre la materia, los cuales deben ser
razonables y proporcionales para que no limiten injustificadamente el ejercicio
de velar por la transparencia del proceso.

Estos instructivos deben ser dados a conocer a los auditores acreditados a mas
tardar un mes antes de las elecciones.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia

05001 | e www.consejodeestado.gov.co

Splsics

34



150 9001

Splsics

Radicado: 11001-03-28-000-2019-00036-00
Demandantes: Fredy Antonio Machado Lépez
Demandado: Fiscalia General de la Naciéon

PARAGRAFO: Para el correcto desempefio de las funciones de los auditores de
sistemas acreditados, en los centros de computo o procesamiento de datos de todos
los niveles, se deberd disponer de espacios adecuados y con las herramientas
pertinentes para el seguimiento y monitoreo de las diferentes actividades”.
(destacado fuera de texto).

113. Por lo tanto, el hecho que el sistema que implementé la Fiscalia General de
la Nacion permita prescindir de las mesas de votacion debido al desarrollo de
medios tecnoldgicos, no justifica que a través de la Convocatoria N° 01 de 2019 se
inapliquen las normas superiores que prevén la posibilidad de que los electores
presente testigos como una manifestacién del derecho que les asiste de participar
en el control del poder politico, y por ende, velar por la publicidad, transparencia y
objetividad del proceso electoral.

114. Ahora bien, las consideraciones que anteceden en principio podrian
extenderse a la determinacion de prescindir de los jurados, en tanto la Resolucién
0-4090 de 2016, como se indicO en el acapite 2.3 de la parte motiva de esta
providencia, previo su participacion, sin que en manera alguna se habilitara a la
Subdireccion de Apoyo de la Comisién de la Carrera Especial de la Fiscalia
General de la Nacién a excluir a los mismos. Sin embargo, tampoco puede
pasarse por alto que si las funciones de los jurados de votacion, que estan
encaminadas a dar fe de lo que ocurre en la jornada electoral, lo que implica
verificar la identidad de los votantes, el nimero y sentido de los votos y consolidar
los resultados, es desarrollado por un sistema electronico que puede ofrecer las
mismas garantias, es claro que el papel de los jurados esta llamado a
replantearse, maxime cuando la normatividad aplicable, verbigracia el articulo 23
de la mentada resolucién, deja abierta la posibilidad de emplear un sistema
electronico de votacion.

115. En efecto, si la votacion se efectia virtualmente y los escrutinios se realizan
como lo establece el articulo 13 de la mentada convocatoria, “de manera
automatizada por el aplicativo dispuesto en la jornada electoral” (aspectos que se
insiste no fueron controvertidos en esta oportunidad), prima facie no se advierte
gue la participacion de los jurados sea indispensable, pues la labor que estan
llamados a desarrollar se ejecuta empleando medios tecnoldgicos, y por lo tanto,
los fines que buscan garantizar las normas que regulan lo atinente a su
intervencion también se estarian amparando, pero a través de un mecanismo
distinto avalado por el ordenamiento juridico.
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116. Cuestion distinta es la fiabilidad del sistema electrénico que se emplee,
respecto del cual cabe la posibilidad que incurra en errores, como acontece con
los jurados en el escrutinio producto de una votacion presencial, circunstancia ante
la cual en garantia de los principios de publicidad, objetividad y transparencia,
debe dejarse a salvo la posibilidad de presentar reclamaciones, lo que a su vez
implica la garantia de contar con testigos que estén al tanto de todo lo que ocurre
en la jornada electoral, se insiste, independientemente del sistema por el que se
opte.

117. En ese entendido, resulta razonable y acorde con las transformaciones de la
era digital, respecto de las cuales la normatividad y la interpretacién que hace la
misma no puede quedarse rezagada, considerar que si el sistema de votacion no
es presencial sino totalmente virtual, que la intervencién de jurados no es
indispensable, en la medida que las tareas que en una jornada de votacion
presencial éstos desarrollan, incluidos los escrutinios, son ejecutadas de manera
automatizada a través de un medio electrénico, conclusién que por las razones
expuestas no es dable predicar a la posibilidad que tiene el electorado de
presentar testigos para que ejerzan control ciudadano.

118. Por lo tanto, a juicio de la Sala el paragrafo del articulo 10° de la
Convocatoria 01 de 2019 es contrario a los articulos 21 del Decreto 020 de 2014,
21 y 28 de la Resolucion N° 0-4090 de 2016 (que deben interpretarse en
consonancia con el articulo 40 de la Constitucion Politica), los cuales establecen
como garantia minima del proceso electoral, que los electores puedan presentar
testigos, y por consiguiente, que éstos pueden vigilar lo ocurre en aquél y
presentar las reclamaciones que estimen pertinentes.

119. No obstante lo anterior, frente a la mencionada irregularidad, estrechamente
relacionada con las condiciones en que se desarroll6 la jornada electoral, resulta
necesario establecer si tiene la virtualidad de afectar la eleccién controvertida, que
fue producto de la voluntad mayoritaria, dicho de otro de modo, si a partir de lo
probado en el proceso, el hecho de no haber brindado al electorado la posibilidad
de presentar testigos, da lugar a anular la eleccién de los representantes de los
servidores ante la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacion.
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120. El andlisis anunciado resulta necesario, en la medida que el vicio a que hace
alusion el demandante esta inescindiblemente relacionado con la votacién y
los escrutinios, comoquiera que en tales etapas tiene lugar la participacion de los
testigos, de manera que al tenor del articulo 287 de la Ley 1437 de 2011°%°, surge
la necesidad de establecer si la mentada irregularidad afecta el resultado de la
eleccion, pues en caso contrario debe prevalecer la voluntad de electorado.

121. Vale la pena recordar que la norma antes sefialada constituye una
manifestacion del principio de la eficacia al voto, segun el cual como lo ha
destacado esta Seccion, “en los procesos de indole objetiva, es decir aquéllos en los
cuales de discute la ocurrencia de irregularidades en la votacibn o en los
escrutinios, el acto electoral solamente puede ser anulado si se demuestra que
dichas irregularidades tienen la incidencia de modificar el resultado de la contienda
electoral. De lo contrario, debe preservarse la voluntad legitima mayoritaria de los
electores™? (Destacado fuera de texto).

122. En el mismo sentido ha sefialado esta Seccion:

“...) (La) legislacion por excelencia para las elecciones por voto popular, en su
catalogo de principios, destaca el llamado principio de eficacia del voto,
definido como la preponderancia de la interpretacion que le dé validez al voto
para que asi represente la expresion de la libre voluntad del elector.

Principios anélogos y de redaccion similar se encuentran en el principio del efecto
atil de la norma o la ponderacién que hace el Cédigo Civil frente a las maximas de
interpretacion de la ley, en las que se encuentran en tensiéon, en mayor 0 menor
grado, las posibles interpretaciones o aspectos hermenéuticos frente a la
aplicacién de las normas.

Por eso, en forma constante, la jurisdiccion electoral ha entendido y asi lo ha
manifestado a los sujetos procesales, a lo largo de sus pronunciamientos
judiciales, que el hecho de que exista y se prueben irregularidades en el
proceso de electoral administrativo, no conlleva per se la nulidad del acto
electoral que la declara.

Para el lector desprevenido y en grado sumo acontece con los sujetos procesales,
les parece casi paradojico que habiéndose demostrado irregularidades, se
mantenga al elegido en su cargo o curul.

39 “ARTICULO 287. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA ANULATORIA DEL ACTO DE ELECCION
POPULAR. Para garantizar el respeto de la voluntad legitima mayoritaria de los electores habra lugar a
declarar la nulidad de la eleccién por voto popular, cuando el juez establezca que las irregularidades en la
votacion o en los escrutinios son de tal incidencia que de practicarse nuevos escrutinios serian otros los
elegidos” (destacado fuera de texto).

40 Consejo de Estado, Seccién Quita, sentencia del 16 de marzo de 2017, M.P. Lucy Jeannette Bermiidez
Bermudez, Rad. 54001-23-33-000-2016-00002-01.
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Pues bien no ha de olvidarse que se encuentran en tension varios derechos, unos
de espectro mucho més amplio que deben ser protegidos, asi pues el ejercicio de
los derechos fundamentales politicos a elegir y ser elegido tiene su alter ego como
ser politico publico en la voluntad popular, en la democracia y en el mantenimiento
de la institucionalidad del Estado en el que una de sus manifestaciones es
propender por garantizar la evolucién normal del desenvolvimiento del Estado, a
través de los servidores designados por el conglomerado.

Es por ello, que con base en el principio de la eficacia del voto o del efecto util de
la norma, acreditadas las irregularidades, ha de pasarse a una Ultima etapa dentro
del iter del proceso electoral, para adentrarse en el analisis del impacto de esos
votos espurios en el resultado definitivo que dio al elegido el triunfo, pues
mientras aquel no sea mutado o modificado a tal punto que se tenga certeza
gue habia otro participante con mejor derecho, la declaratoria de la eleccién
se mantendré incolume” (Destacado fuera de texto)*.

123. Bajo la perspectiva del mentado principio, en el asunto planteado lo primero
que observa la Sala es que el demandante en lo atinente a la falta de participacion
de jurados y testigos electorales, y por ende, frente a las situaciones relevantes de
la votacion y el escrutinio, Gnicamente argumentd que la ausencia de tales
sujetos conllevd a que no se advirtieran oportunamente las irregularidades
relativas al nimero y ubicacién de las planchas en el tarjeton de votacion, y por
ende, que no se hubieren adoptado los correctivos respectivos frente a una
situacién que a su juicio incidi6 en el resultado de la eleccion.

124. Como se expuso ampliamente en el apartado 2.4.1 de esta providencia, tan
pronto se advirtié la situacién expuesta por el actor sobre los tarjeton de votacion
se tomaron los correctivos pertinentes, y ain mas relevante, dicha circunstancia
en manera alguna significoO que se pusiera en riesgo el derecho a ejercer el voto
de manera libre, segura e informada, ni que se indujera en error a los electores,
por lo que a su vez, que no se haya brindado la posibilidad de presentar testigos
gue eventualmente hubieren advirtieran lo ocurrido, tampoco tiene la virtualidad de
haber afectado el resultado de la jornada electoral.

125. Ademas de la situacion antedicha el demandante en forma alguna hizo
alusién a irregularidades atinentes a la votacion y los escrutinios en las que
hubieren podido intervenir los jurados y en especial los testigos, es decir, no
concretd de qué manera la ausencia de éstos afecto el proceso electoral y mucho
menos su resultado.

4l Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de, 15 de diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, Rad. 13001-23-33-000-2016-00106-01.
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126. Por lo tanto, no existen situaciones claras, concretas y especificas a partir de
la cuales pueda evaluarse de qué manera la ausencia de los testigos afecto el
resultado de la eleccion, y por ende, no se avizoran razones suficientes para
considerar que el hecho de no haber permitido la intervencién de aquéllos
justifiqgue que se anule una decision producto de la voluntad mayoritaria.

127. Por el contrario, se observa a partir de las pruebas aportadas por la Fiscalia
General de la Nacion, que si bien es cierto no se brindé la posibilidad de presentar
testigos electorales, si le otorgdb a los electores la oportunidad de formular
reclamaciones ante la Subdireccion de Apoyo a la Comision de la Carrera Especial
(art. 18 de la Convocatoria N° 01 de 2019), verbigracia, la que dio lugar a precisar
la informacion relativa al numero y ubicacién de las planchas en los tarjetones de
votacion, que fue realizada mediante correo electronico a las 8:35 a.m. del 5 de
junio de 2019 y que fue resuelta de manera expedita el mismo dia (a través de
oficio con radicado 20197010004251%%) con resultados satisfactorios hacia las
12:00 m, entre otras peticiones que fueron atendidas por la mentada Subdireccion
como puede apreciarse en los documentos obrantes en las paginas 396 a 428 del
dvd visible a folio 160 del expediente.

128. Se destaca lo anterior, a fin de ilustrar que pese a que en el proceso de
objeto de analisis no se permitié la intervencion de testigos, no se proscribié la
existencia de vias de control ciudadano durante la jornada electoral, y por el
contrario de acuerdo a lo probado en el plenario, antes y durante los comicios las
decisiones respectivas fueron dadas a conocer al electorado a fin de que elevara
las observaciones y reclamaciones que estimara pertinentes, de manera tal que no
hay lugar a considerar que a partir de la irregularidad a que hace alusion el actor,
exista mérito suficiente para anular la eleccion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

[ll. RESUELVE:

42 Folio240, C.2.

43 Folios 237, C.2.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

39



Radicado: 11001-03-28-000-2019-00036-00
Demandantes: Fredy Antonio Machado Lépez
Demandado: Fiscalia General de la Naciéon

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no
proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
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